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Het ziet er naar uit dat de wet het OM binnenkort de mogelijkheid biedt om, in geval van een verdenking van een terroristisch misdrijf, bepaalde processtukken langer geheim te houden voor de verdediging (en voor de rechter) dan normaalgesproken mogelijk is. Daartoe zal art. 66 lid 3 Sv worden gewijzigd.​[1]​ In de Memorie van Toelichting wordt als reden opgevoerd dat voortijdige openbaarmaking van alle processtukken een adequate voorbereiding van de strafzaak kan bemoeilijken en daarnaast schadelijk kan zijn voor de opbouw van strafzaken tegen eventuele medeverdachten. Verder wijst de Minister er op dat terroristische misdrijven zich vaak mede in het buitenland afspelen. Daarbij kan verschaffing van informatie door inlichtingendiensten een rol spelen, die – zo lijkt de boodschap te zijn – natuurlijk niet al te snel openbaar mag worden.​[2]​  
Het wijzigingsvoorstel heeft de nodige kritiek geoogst en maar weinig schrijvers zien er het nut van in.​[3]​ Het voorstel zou op gespannen voet staan met art. 5 en 6 EVRM en er zouden daarnaast meer nadelen dan voordelen aan kleven.
In deze bijdrage zal ik dat weerleggen en zal ik betogen dat de wetgever – wat mij betreft – nog niet ver genoeg is gegaan. Ik durf zelfs de stelling aan dat de kritiek die dit wijzigingsvoorstel in de literatuur heeft opgeroepen, beter kan worden gericht tegen de (aan de huidige regeling klevende) bezwaren die juist niet worden verholpen door de beoogde wijziging, dan tegen de bezwaren die daarmee wel worden verholpen. 
Ik zal hieronder eerst kort ingaan op het wijzigingsvoorstel zelf, vervolgens na gaan of het wijzigingsvoorstel inderdaad (zoals door sommigen wordt betoogd) op gespannen voet staat met art. 5 en 6 EVRM, en daaraan ten slotte conclusies verbinden voor de huidige wettelijke regeling van het inzagerecht. 

Het voorstel tot wijziging van art. 66, lid 3 Sv

Om processtukken langer dan normaal geheim te kunnen houden, heeft de ontwerpwetgever een constructie bedacht. Voorgesteld wordt om aan art. 66, lid 3, Sv twee volzinnen toe te voegen, luidende: In het geval van de verdenking van een terroristisch misdrijf kan de duur van het bevel tot gevangenneming of gevangenhouding na negentig dagen gedurende ten hoogste twee jaren worden verlengd met periodes die de termijn van negentig dagen niet te boven gaan. De behandeling van een vordering tot verlenging vindt in het openbaar plaats.​[4]​
Het effect van deze wijziging is, dat de verdachte van een terroristisch misdrijf niet binnen de maximum termijn van het ‘normale’ voorarrest hoeft te worden gedagvaard (ook niet d.m.v. een ‘summiere’ dagvaarding,​[5]​ die uitmondt in een zogenaamde ‘pro-forma-zitting’ waarop het onderzoek ter zitting meteen al wordt geschorst). In plaats daarvan kan het OM – als de verdachte nog langer moet worden vastgehouden – een verlenging van de gevangenhouding vorderen. Deze vordering tot verlenging wordt in het openbaar behandeld. Het OM kan gedurende maximaal twee jaar telkens opnieuw een verlenging van de gevangenhouding vorderen, echter, elke keer slechts voor ten hoogste 90 dagen. 
Omdat de verdachte, zolang de gevangenhouding kan worden verlengd, nog niet hoeft te worden gedagvaard, is art. 33 Sv niet van toepassing.​[6]​ Er kunnen gedurende die periode dus processtukken worden achtergehouden in het belang van het onderzoek (maximaal nog twee jaar) totdat het OM de zaak rond heeft en voor de rechter brengt. 
Overigens gelden voor deze bijzondere constructie de gebruikelijke waarborgen. Zo dient de raadkamer, net als in ‘gewone’ situaties, de te verlengen gevangenhouding telkens aan art. 67a Sv (de gronden voor voorlopige hechtenis) te toetsen. Er is wel een verschil. De rechter kan – als het in een ‘normale’ situatie uitdraait op een pro-forma-zitting en er een schorsing van het onderzoek ter zitting wordt gevorderd – beslissen dat het onderzoek ter zitting niet (langer) hoeft te worden geschorst, omdat de zaak rijp is voor een (echt) eindonderzoek. De constructie van de verlengde gevangenhouding (o.g.v. art. 66 lid 3 nieuw) biedt die mogelijkheid niet. De beslissing om het feitelijke onderzoek ter zitting te starten, ligt dus in die gevallen steeds bij het OM. Dat doet enige afbreuk aan de rechtszekerheid. Immers, normaalgesproken wordt de verdachte gedagvaard binnen de maximum termijn van het voorarrest, en staat vanaf dat moment min of meer vast waartegen hij zich moet verdedigen. In de gevallen waarop het nieuwe art. 66 lid 3 Sv van toepassing is, hoeft de verdachte op dat moment nog niet te worden gedagvaard en kan het onderzoek dus nog allerlei onverwachte wendingen krijgen. Echter, dat laatste is ook in ‘normale’ gevallen niet ondenkbaar, want de tenlastelegging kan nog gedurende het gehele onderzoek ter terechtzitting worden gewijzigd.​[7]​  Daarnaast kunnen nog nieuwe feiten ten laste worden gelegd ten behoeve van een eventuele gezamenlijke afdoening.

Een andere waarborg ligt besloten in art. 69 lid 1 Sv. Op grond daarvan kan de verdachte, het OM of de Rechter-Commissaris (R-C) – zoals ook in ‘normale’ gevallen – proberen te bewerkstelligen dat de rechtbank de ‘verlengde’ voorlopige hechtenis opheft. De R-C kan daartoe bijvoorbeeld een voordracht doen nadat hij zich de stukken heeft doen overleggen op grond van art. 180 Sv. Dat artikel draagt de R-C op te waken tegen nodeloze vertraging van het opsporingsonderzoek. In dat verband kan hij – na inzage in de stukken – de onverwijlde of spoedige beëindiging van het opsporingsonderzoek bevelen en voorts eventueel een voordracht doen tot het opheffen van de voorlopige hechtenis. 
Ook de wettelijke waarborgen omtrent het achterhouden van processtukken komen grotendeels overeen met de waarborgen die voor de huidige ‘normale’ situaties gelden. Dat wil zeggen dat de verdachte schriftelijk op de hoogte moet worden gebracht van het feit dat er stukken worden achtergehouden (art. 30, lid 2, Sv), dat hij daartegen een bezwaarschrift kan indienen bij de rechtbank (art. 32 Sv) en dat hem daarnaast kennisneming van bepaalde stukken (zoals processen verbaal van zijn verhoren) niet mag worden onthouden (art. 31 Sv).​[8]​ Wat betreft art. 32 Sv kan nog worden gemeld dat dit artikel zal worden gewijzigd naar aanleiding van een amendement van de kamerleden Wolfsen en Weekers.​[9]​ Met het oog op het gewijzigde art. 66, lid 3, Sv zal aan art. 32 Sv (na de woorden ‘artikel 30’) de volgende zinsnede worden toegevoegd: ‘en daarna telkens met perioden van negentig dagen’. Dat betekent dat na een afwijzing van een ‘regulier bezwaarschrift’ van de verdachte tegen het achterhouden van bepaalde processtukken, de verdachte daartegen na ommekomst van 90 dagen telkens opnieuw een bezwaarschrift kan indienen bij de rechtbank.​[10]​  
Ten slotte wil ik in dit verband nog wijzen op enkele aanvullende waarborgen die in de rechtspraak zijn ontwikkeld, en die ook van toepassing zijn op de constructie van het nieuwe art. 66 lid 3 Sv. Zo heeft de Hoge Raad beslist dat de rechter ambtshalve, dan wel op verzoek van de verdachte of op vordering van het OM, de toevoeging van bepaalde stukken aan het dossier kan bevelen.​[11]​
Kortom: wat betreft de waarborgen omtrent het verlengen van de voorlopige hechtenis en het achterhouden van processtukken is er (afgezien van het gewijzigde art. 32 Sv) dus weinig nieuws onder de zon.
Dat alles roept de vraag op waarom dit voorstel tot wijziging van art. 66 lid 3 Sv dan zo onder vuur ligt. 




Voor de vraag of de beoogde wijziging van art. 66 lid 3 Sv voldoet aan de vereisten van art. 5 EVRM, is van belang dat art. 5 lid 3 voorschrijft dat een verdachte die van zijn vrijheid wordt beroofd, binnen een redelijke termijn dient te worden berecht, dan wel binnen een redelijke termijn dient te worden vrijgelaten in afwachting van zijn proces. Daarbij geldt, dat, naarmate de voorlopige detentie langer duurt, de rechter strenger toetst, althans dient te toetsen, of daar goede (aanvullende) gronden voor zijn. Het EHRM wordt bij de beoordeling van de rechtmatigheid van voorlopige detentie kritischer naarmate het voorarrest langer duurt.​[13]​
Om de toelaatbaarheid van (de verlenging van) het voorarrest goed te kunnen beoordelen, dient de rechter te kunnen beschikken over de relevante processtukken. En daar wringt de schoen, zo lijkt het. Want het kan zijn dat het OM een deel van die stukken achterhoudt in het belang van het onderzoek.​[14]​ De door sommigen bepleite oplossing om de desbetreffende stukken wel aan de rechter en niet aan de verdachte te openbaren,​[15]​ stuit op weerstand bij o.a. de NVvR en de NOvA. Immers, we huldigen in ons strafprocesrecht nu eenmaal het standpunt dat – uit het oogpunt van het recht op tegenspraak in een eerlijk proces door een onafhankelijke en onpartijdige rechter – de verdachte over dezelfde stukken moet kunnen beschikken als de rechter.​[16]​
Met name Van Kempen tilt daar niet zo zwaar aan. Volgens hem spelen in het vooronderzoek andere belangen (zoals het controleren van de voortgang van het vooronderzoek door de rechter) een grotere rol dan het recht om in die fase al tegenspraak te kunnen leveren op alle processtukken.​[17]​ Daar kan nog aan worden toegevoegd, dat het bijvoorbeeld ook in het kader van een bezwaarschriftprocedure tegen het achterhouden van processtukken (art. 32 Sv) nodig kan zijn dat de raadkamer de achtergehouden stukken kan inzien om te kunnen beoordelen of ze terecht zijn achtergehouden. Echter, de wetgever denkt daar anders over. In het kader van de afstemming van de raadkamerprocedure op de vereisten van art. 6 EVRM, heeft de wetgever de verantwoordelijkheid van het OM (m.b.t. het achterhouden van processtukken) juist willen aanscherpen.​[18]​ Dientengevolge is de toenmalige bevoegdheid van de raadkamer om te bevelen dat haar (in het kader van art. 32 Sv) stukken worden overgelegd, vervallen. Een ‘rondje’ rechtspraktijk leert dat weinigen daarvan op de hoogte zijn, terwijl we toch gerust mogen spreken van een ingrijpende koerswijziging. Een koerswijziging die trouwens mede een rol heeft gespeeld bij de concipiëring van het voorstel om art. 66 lid 3 Sv te wijzigen.

Hoe dan ook, de Minister ziet in art. 5 lid 3 geen struikelblok: het OM dient er – zo luidt de boodschap – gewoon voor te zorgen dat de relevante stukken die de beslissing tot verlenging kunnen dragen, in het dossier zijn opgenomen. Het OM zal dus zelf de afweging moeten maken: weegt het belang dat de stukken geheim blijven zwaarder dan het risico dat de rechter vanwege ontbrekende stukken geen goed oordeel over de noodzaak van de verlenging kan geven, en dus de verdachte moet laten gaan.
Daarbij moet nog worden benadrukt, dat ook volgens het EHRM de stukken die essentieel zijn voor de beslissing inzake de voorlopige hechtenis, niet in het dossier mogen ontbreken.​[19]​

Een tweede – voor deze analyse relevant – vereiste dat voortvloeit uit art 5 EVRM, betreft het recht van de verdachte om de rechtmatigheid van de vrijheidsbeneming door de rechter te laten beoordelen (lid 4). Volgens het EHRM geldt het vereiste van een fair trial, equality of arms en het recht op tegenspraak (eveneens) voor de procedure die tot een evt. voorarrest leidt.​[20]​ Het zal duidelijk zijn dat de verdachte die in dat verband optimaal gebruik wil maken van zijn recht op tegenspraak, er belang bij heeft over alle relevante stukken te kunnen beschikken. Het EHRM onderschrijft dat en heeft dan ook benadrukt dat gedeeltelijke inzage in beginsel niet voldoende is om het materiaal dat ten grondslag ligt aan het bevel tot voorarrest, adequaat te kunnen betwisten.​[21]​ Maar ook hier geldt weer, dat beperkingen van dit recht op inzage zijn toegestaan, mits strikt noodzakelijk (waarbij de bestraffende overheid een ruime beoordelingsvrijheid wordt gelaten) en mits voldoende gecompenseerd met aanvullende procedurele waarborgen.​[22]​ Of daar (wat betreft het onderhavige voorstel tot wetswijziging) sprake van is, kan ik in het midden laten. Dat kan per geval verschillen. Wel kunnen we ook hier vaststellen dat er, wat betreft de vereisten die voortvloeien uit art. 5 EVRM, wel enig verschil is tussen de huidige ‘normale’ situatie en de situatie waarop art. 66 lid 3 Sv (na de beoogde wijziging) betrekking heeft. Als op grond van het gewijzigde art. 66 lid 3 Sv een verlenging van de gevangenhouding wordt gevorderd, kan het zijn dat de toelaatbaarheid van de verlenging minder goed kan worden bestreden en beoordeeld, aangezien het OM bepaalde stukken mag achterhouden. Dat lijkt enigszins afbreuk te doen aan het recht op tegenspraak in deze fase van het proces (vgl. art. 5 lid 4 EVRM) en aan het daarmee samenhangende vereiste dat inbreuken op dit recht alleen toelaatbaar zijn als ze aan de rechter ter toetsing kunnen worden voorgelegd (naast het vereiste van ‘noodzakelijkheid’, het vereiste van compensatie met andere waarborgen, enzovoort). Echter, bij nader inzien is er nauwelijks verschil met de ‘normale’ situatie. Ook gedurende de ‘verlengde gevangenhouding’ (o.g.v. het gewijzigde art. 66 lid 3 Sv) kan de verdachte bezwaar aantekenen tegen het achterhouden van processtukken (art. 32 Sv). Daarnaast zagen we, dat er ook in het kader van een vordering tot verlenging van de gevangenhouding voor het OM weinig anders op zit dan de voor het bevel tot verlenging relevante stukken in het dossier op te nemen. Ook wat dat betreft is er geen verschil met de ‘normale’ situatie. 




Het recht op inzage in de relevante processtukken ligt ook besloten in art. 6 EVRM. Dat kan worden afgeleid uit lid 3, onder b, maar meer algemeen uit het vereiste van een fair trial en het daarmee samenhangende recht op tegenspraak en het beginsel van equality of arms.​[26]​ Ook hier is weer geen sprake van een absoluut recht,​[27]​ maar moet er – wat betreft de vraag of dat recht al dan niet mag worden beperkt – worden gedifferentieerd naar gelang van de omstandigheden van het geval. Wel gelden er enkele algemene uitgangspunten. Naast de gebruikelijke waarborgen (zoals het noodzakelijkheidsvereiste, het vereiste van voldoende compenserende maatregelen, het vereiste van rechterlijk toezicht) geldt als uitgangspunt dat van de verdachte en/of zijn advocaat​[28]​ ter zake een actieve proceshouding mag worden verwacht.​[29]​ De bestraffende overheid mag zich daar echter niet achter verschuilen​[30]​ en dient er ook zelf zorg voor te dragen dat het recht op inzage in acht wordt genomen.
Wat betreft de compenserende waarborgen die een rol kunnen spelen bij het rechtmatigheidsoordeel, oordeelde het EHRM dat de aanvankelijke geheimhouding van stukken die pas in hoger beroep werden ingebracht, ontoelaatbaar was omdat (ook) de rechter de stukken niet had kunnen inzien. De rechter was daardoor niet in staat gesteld om te beoordelen in hoeverre de stukken voor de verdediging van belang waren met het oog op het recht op tegenspraak.​[31]​ A contrario kan daaruit worden afgeleid dat als de rechter die mogelijkheid wel heeft, dat een voldoende compenserende waarborg kan zijn. Zoals hierboven bleek, is die compenserende waarborg in ons stelsel deels vervallen, althans in de vooronderzoeksfase. Immers, de raadkamer kan het OM niet langer bevelen haar de achtergehouden stukken te (doen) overleggen, bijvoorbeeld in het kader van art. 32 Sv. Mede gelet op de onderhavige uitspraak van het EHRM, zal ik in de slotbeschouwing voorstellen daar een andere compenserende waarborg tegenover te stellen. 
Als we nu de huidige ‘normale’ situatie enerzijds, en de beoogde wetswijziging anderzijds, langs de lat van art. 6 EVRM leggen, rijst ook hier weer de vraag of er – gelet op de jurisprudentie van het EHRM – verschil is in uitkomsten. Ik zie, wat betreft waarborggehalte en rechtsbescherming, geen grote verschillen. Vooral niet omdat het EHRM het ‘onmiddellijkheidsbeginsel’ huldigt (het primaat van het onderzoek ter terechtzitting) en het in dat verband voldoende acht dat de verdachte enige tijd voor de zitting inzage heeft in (alle) relevante stukken om zijn verweer voor te kunnen bereiden.​[32]​ Over kennisneming van de stukken in het vooronderzoek met het oog op art. 6 EVRM rept het EHRM niet, met uitzondering van stukken die essentieel zijn voor een bevel voorlopige hechtenis (zie vorige subparagraaf: het recht op tegenspraak geldt ook voor beslissingen betreffende de voorlopige hechtenis). 




De conclusie kan zijn dat onze wettelijke regeling m.b.t. het inzagerecht (inclusief de beoogde wetswijziging), gegeven het wettelijke stelsel van waarborgen, de toets van art. 5 en 6 EVRM kan doorstaan. Echter, hierboven zinspeelde ik al op een zekere discrepantie tussen de wettelijke regeling en de praktijk, misschien niet zozeer naar de letter, maar dan toch zeker naar de geest van de wet. En dan heb ik het niet eens alleen over enkele tot de verbeelding sprekende gevallen van rechterlijke dwaling waarbij, naar later bleek, ontlastend bewijsmateriaal domweg niet in het dossier was opgenomen. Ook meer algemeen gesproken schrijft het relevantiecriterium lang niet altijd dwingend voor welke gegevens en bevindingen in het dossier moeten worden opgenomen. Andere belangen die in de ogen van het OM zwaarder wegen dan het inzagerecht van de verdachte, kunnen dan ook de doorslag geven voor de wijze waarop het inzagerecht in de praktijk wordt ‘ingevuld’. Middelen om het OM daarin te sturen, zijn er nauwelijks.​[33]​ Zo zagen we dat de wetgever de eigen verantwoordelijkheid van het OM met betrekking tot het achterhouden van stukken juist heeft willen benadrukken en nog verder heeft aangescherpt.​[34]​ Voorts zagen we dat de HR heeft erkend dat er gedurende het vooronderzoek weinig te doen is tegen de eventuele onvolledigheid van opgemaakte processen-verbaal, ondanks dat art. 30 Sv uitgaat van volledig opgemaakte arresten.​[35]​ 
Dit alles in ogenschouw nemende, is het dus maar zeer de vraag of (niet alleen het wettelijke stelsel, maar ook) de dagelijkse rechtspraktijk de toets van art. 5 en 6 EVRM kan doorstaan.

Andersom zou men kunnen stellen dat de wetgeving onvoldoende is afgestemd op de behoeften uit de praktijk en de realiteit van alledag. Dat wil zeggen: op de wenselijkheid of de noodzaak om in zeer bijzondere gevallen bepaalde stukken gedurende langere tijd, of zelfs gedurende het hele strafproces (dus ook tijdens het onderzoek ter zitting), af te kunnen schermen. 
De beoogde wijziging van art. 66 lid 3 Sv voorziet al enigszins in die behoefte aan afstemming tussen wetgeving en rechtspraktijk. Dat lijkt dus een stap in de goede richting, zij het dat sommige hoeders van de fundamentele rechten van de mens daarin ongetwijfeld een verkeerd signaal zien van de wetgever richting het OM en het opsporingsapparaat. Echter, in het voorafgaande bleek dat nauwelijks kan worden volgehouden dat de voorgestelde wetswijziging afbreuk doet aan de waarborgen waarmee het inzagerecht ook in ‘normale’ gevallen wordt omringd. Daar komt nog bij dat het OM zich, als gevolg van de wetswijziging, waarschijnlijk minder genoodzaakt voelt om de wet op een creatieve manier te omzeilen, en dus eerder geneigd is zich er aan te onderwerpen. En dat is, uit het oogpunt van een ‘beheerste’ beperking van het inzagerecht, winst. 
Echter, mijns inziens gaat de wetgever nog niet ver genoeg. Zoals bekend, ligt het accent (wat betreft de waarheidsvinding) in ons strafprocesrecht op het vooronderzoek. Daaruit vloeit in mijn ogen voort dat de verdachte al in de vooronderzoeksfase dient te kunnen beschikken over in beginsel alle processtukken die maar enigszins relevant kunnen zijn voor de beoordeling van zijn zaak. Die gedachte ligt ook ten grondslag aan art. 30 lid 1 Sv. Maar dat uitgangspunt is – zoals ook blijkt uit art. 30 lid 2 Sv – niet absoluut. Wat mij betreft geldt dat laatste ook voor het eindonderzoek. Er kunnen doorslaggevende gronden zijn om processtukken af te schermen ook nadat de verdachte is gedagvaard. Deze uitzonderingen op de regel vereisen (naast de gebruikelijke vereisten, zoals een wettelijke basis, noodzakelijkheid, etc.) echter wel een ‘counterbalance’ in de vorm van extra waarborgen, zowel in de voorfase als in de eindfase van het strafproces. Ik denk daarbij in het bijzonder aan het vereiste van rechterlijke controle. We zagen dat dit vereiste van rechterlijke controle ook een voorwaarde was van het EHRM om beperkingen op het recht op inzage (gedurende het eindonderzoek) toelaatbaar te achten.​[36]​ Meer algemeen kan uit de EHRM-jurisprudentie worden afgeleid, dat de nationale autoriteiten er zorg voor dienen te dragen dat het inzagerecht, en alle daarmee verband houdende waarborgen, in acht worden genomen zonder zich daarbij te verschuilen achter het vereiste van een actieve proceshouding van de verdachte ​[37]​.
De vraag is nu, hoe aan deze verplichting kan worden voldaan, nu het OM grote vrijheid wordt gelaten om, in ieder geval gedurende het vooronderzoek, gegevens voor de verdachte achter te houden. Het antwoord moet wat mij betreft worden gezocht in de rol die onze voorpost- en machtigingsrechter (de rechter-commissaris) vervult in de voorfase van het strafproces.​[38]​ Nu zou ik niet willen beweren dat de R-C meteen maar de rol van de raadkamer (in het kader van art. 32 Sv) zou moeten overnemen, of met betrekking tot ‘afgeschermde processtukken’ eenzelfde taak zou moeten gaan vervullen als in het kader van de bescherming van bedreigde getuigen en binnenkort met betrekking tot ‘afgeschermde getuigen’.​[39]​ Maar ik wil er in ieder geval wel voor pleiten dat de verdachte in het vooronderzoek op zijn minst bezwaar moet kunnen maken bij de R-C tegen de (vermeende) inhoudelijke onvolledigheid van de processtukken, iets wat nu pas mogelijk lijkt te zijn op het onderzoek ter terechtzitting.​[40]​ Aan de andere kant dient wat mij betreft de mogelijkheid om processtukken af te schermen (in geval van zeer zwaarwegende redenen), voor het hele strafproces te gelden, dus ook nadat de verdachte is gedagvaard.​[41]​ Daarvoor zou kunnen worden aangehaakt bij de (toekomstige) ‘regeling afgeschermde getuigen’.
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